PERL{ Presidancia )
del Consejo de Ministros || de

Resolucion de Gerencia General

N®@ 026-2010-GG-0SITRAN
Lima, 26 de marzo de 2010

VISTOS;

El Recurso de Apelacién formulado por la Entidad Prestadora FERROCARRIL TRANSANDINO
5.A., enlo sucesivo el Concesionario, contra la Resolucidn de Gerencia de Superasidn N© g3
2010-G5-0SITRAN v el Informe No. ¢17-10-GAL-OSITRAN de la Gerencia de Asesoria Legal,
¥

CONSIDERANDO:

. DBJETO:

1. Elocbjetede la presente Resolucion es resolvar el Recurso de Apelacién, formulado por
el Concesionaric contra a Resolucidn de Gerencia de Supervisidn N 03-2010-G5-
Q5ITRAN, sobre reconacimiento de inversiones para acogimiento al mecanismo de
Liberacion de Pago de |la Retribucidn Especial, ¢orrespondiente al periodo marzo -
sefiembre 2009,

. ANTECEDENTES:

z. El Estade Peruano, actuando a través del Ministerio de Transpertes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccin, en adelante El Concedente, suscribié con fecha 20 de
setiembre de 1999 el Contrate de Concesion del Ferrocarril del Sur v Sur Oriente, con
el Concesionario.

3. Con Carta No. 144-GL-2009/FETRANS, de fecha 30 de setiembre de zoog, el
Concesionaric comunizo, a este Chrganisme Regulador, su decision de acogerse al
mecanismeo de Liberacion de Pago de la Retribucion Especial, correspondiente al
periodo marzo zo0yg - setiembre 2o0g, confarme a lo praviste en la clausula 102 del
Contrate de Concesion, senalando para tal efecto que, el monto invertido, a ser
recanociio por OSITRAN, ascendia a la suma de $/. 82'484,005.85 (Ochenta y Dos
Millones Cuatrocientos Ochenta y Cuatro Mil con Cinco y 85f100 Nueves Soles).

4 Mediante Resolucion N o027-2009-GS-OSITRAN, la Gerencia de Supervisién
reconocié al Concesionario, para efectos del mecanismo de Liberacién de Pago de la
Retribucién Especial, fa suma de Sf. 757114,751.35 (Setenta y Cince Millones Cienta
Driecinueve Mil Setecientos Cincuenta v Uno y 30f200 Nuevos Soles).

5. Con fecha o7 de didembre de z00g, el Concesionario interpuso Recurso de
Reconsideracién contra la Resolucion MO 027-2005-G5-OSITRAN de la Gerencia de
Supervision,
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6. Mediante la Resolucion N 03-2010-GS-O5ITRAN, 1a Gerencia de Supervisidn declard
fundado en parte el Recurso de Reconsideracian interpuesto contra la Resalucidn Mo
027-2004-G5-0O5ITRAN, reconeciendo el monto adicional de 5. 2'349,297.45 (Dos
Millones Trescientos Cuarenta y Mueve Mil Doscientos Noventa y Siete v 45f100
Nuevos Soles) para efectos del mecanismo de Liberacidn de Pago de la Retribucién
Especizl, correspondiente al periodo marzo 2009 - setiemnbre zo0g.

Presidencia

7- Con fecha 12 de febrero de 2010, el Concesionrario tnterpuso Recurso de Apelacidn
contra la Resolucion N°® 03-2010-G5-OSITRAN de la Gerencia de Supervisitn.

. ANALISIS:

8. Segun lo senalado en el objato de esta Resolucion, se evaluaran los siguientes puntos:

A. Requisitos de Admisihilidad del Recursa de Apelacion.
B. Argumentos del Recurso de Apelagidn.
C. Evaluacidn de los Argumentos del Recurso de Apelacién.

A. Requisitos de Admisibilidad del Recursp de Apelacién:

g. Elarticulo 26° del Reglamento Aplicable al Mecanismo de Liberacién del Pago de la
Retribucion Principal y de |a Retribucidn Especial en las Concesiones Ferroviartas del
Centro y del Sury Sur Qriente’, en adelante El Reglamento, establece que la Entidad
Prestadora podra interponer Recurso de Apelacidn en un plazo no mayor de quince
{15} dias, contados a partir del dia a |a fecha de notificacidn del pronunciamients de
OSITRAN. Asimismo, el articulo 27° del precitado reglamento, establece que el
Recurso de Apelacion dehera estar dirigido a la Gerencia General, indicando al manto
impugnado y el sustento del pedide de apelacidn, por distinta interpretacion de los
hechos o del derecho aplicable.

10. Sobre el particular, cabe sefialar que del expediente administrative organizado se
ohserva que el Recurso de Apelacion materia de analisis, fue presentado por el
Concesionario dentro del plazo establecido en el articule 272 del Reglamento, y
observande fos requisitos a que se contras el articulo 28° dal aludido CUerpe
normativo. En ese sentide, procede sar admitide a tramite.

B. Argumentos del Recurso de Apelacidn:

1. La pretension del Recurso de Apelacidn presentado contra la Resolucidn Ne p3-2010-
G5-O5ITRAN, es que fa misma sea reformada, en el extremo de aceptar las
inversionas presentadas mediante Carta No. 144-2004/FETRANS ¥ No reconocidas,
por un importe de Sf. 4'686,952.72 (Cvatro Millores Seiscientos Ochenta ¥ Seis, por
o siguientes principales conceptas, sequn se sehala 2n la Apelacidn:

————Ltpretade ot Resotucion de Gonsejo Directive N° 001-2006-C0-0S TRAN.
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"Lubricantes, Cornbustibles v Herramientas: (...} no aceptando 1a misma por un mento
ascendente a 5/ 1,230.28.

Dicho monte corresponde conforme se indica en EL INFORME® a repuestos parg o
reguladora de balastro. EL INFORME menciena gue dichos conceptos no califican para la
{iberacion de pago segun lo establecido en el Conirato de Concesidn y en el reglamento
Aplicatie al Mecanismo de Liberacidn de Pago; sin embargo elfo no es cierto.

El articufo 12° * del Reglamento Aplficable af Mecanisto de Liberacidn del Pago de la
Retribucion Principol y de la Retribucidn Especial en las Concesiones Ferroviarias del
Centra y del Sur y Suroriente (en adelante EL REGLAMENTO) establece que para que un
desembolse pueda cafificar como rehabilitacion y/e mantenimiento de la Linea Férren,
deben cumplir con dos condiciones:

i) Sean destinados exclusivamente al mamtenimiento y rehabifitacion de la Linea
Férren.

2z} Que los bienes o servidios se encuentren efectivamente instalados o se hayan recibido
{os servicios en du Linea Férrea

En ese sentida, tenemas que los repuestos parag fo Reguladora de Balastro cumplen corn
estas dos condiciones ya que dichos repuestos fueron uililizades para una maquing de

este tipo, la misra que no_puede utilizarse para otro fin distinte af de requinr balastro,

esta es reafizar lghores de mantenimiento wo rehabilitacidn de Linea Férreg (. )"

“Material de Telleres; (..) no acepta una inversion de de 5/ 553,574.32 la misma que esig
compuesta por materigles vtifizados en ef mantenimienio y reparacion de unidades de
via {Ramendoras, Reguladoras de Balastro, Perforadoras de Durmientes, etc.) los cuales
son utilizadas exclusivamente en labares de mantenimiento y rehabilitacidn de via.

(...} fos materiales vtilizados en el mantenimienta y reparacion de unidades de vig son
necesarios para el correcto funcionamiento de los eguipos que efectian en forma
exclusive labores de mantenimiente y rehabilitacién de fa vig férrea ¢..) el Reguitndor
debe comprender que flos repuestos cuye reconocirmiento se solicita, han sido utilizadas
para dor mantenimiento o las unidades de mantenimiento o rehabilitacidn de {a Linea
Férreq, y que estas unidades no pueden ser utitizadas para un fin distinta {..)"

‘f EL INFORME, esta referido al Informe Ko, 025-2010-GS-0SITRAN.

* Articulo 12%.- Desembelzos gue callfizan para efectos del mecanismo de Liberacion dol Pago.

12.1 Califican para efectos del mecanismo de Libaracido de Pago estabiesida por los Contrakos de Conession, fos
desembolsos realizadss pov el Concesionardn en rehabiliacién ywo mantenimiznts de la Linea Férnea, siemprs que
éstos cumplan oon las siguientez condiciones:

iy Sean destnados excluslvaments al mantenimiento v rehabilitacién de la Linea Férrea,

i] Gue ios blanas ¢ servicios, s& encuentren efectivamente instalados o se hayan recibido 105 Servicios en la Linea
[pk =L L= M
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En este punto, El Concesicnario también sefiala que el Informe que sustentd la
Resolucion impugnada rechaza dichas inversiones, indicando que los fundamentos del
Cangesionaria se basan en la costumbre, al respecto, refiere que los antecedentes
citados no constituyen dnicamente costumbre sino que constituyen pronunciamientos
previos del Regulador aplicando de manera correcta el Contrato de Concesion v &l
Reglamento.

‘Material de Vi {...) no estd areptando fos pagos realizacdos a TISUR por concepto de
aimacengje y ocupacion de muros por el monto (no reconocido) de 5/ 218,855 40,
importe que fue deducido de ln partida durmientes de concreto.

(..} Dado ef volumen de carga transportada, TISUR no nos otorgs un plazo para ef retiro
del Material, sino que las condiciones del servicio implicaban el cobro desde el primer die

.7

‘Mano de Obra FT Dicdembre 2008 (...} no acepta una inversion por 5/ 16,128 6g
correspondiente @ Mano de Obra sefinlando que fa misma no carrespande al periodo
Muarzo 2009 — Setierntire 2004, sino a didembre de 2008, por lo cual sostienen gue no se
puede reconcer diche manto.

Sobre el particular, ningunia de tas disposiciones contractuales citadas por el Reguiador
fmpide o limita la presentaciin de inversiones de periodos anteriores. Lo unico que se
precisa es que en cada oportunidad gue corresponda ef page de la Retribucion Principal o
Especial el Concesionario deberd comunicar al Concedente su decisidn de ejercer tas
facuitades que fe conceden tos numerales 16.2.1 v 10.2. 2 de este contrato.

En caso decida emplearlas, deberd presentar al concedente v a OSITRAN toda la
informacion w/o docurmentacién sustentatoria que resulte necesaria o gue le seq
salicitadar..)”

“Servicio de Terceros: (.. } OSITRAN no calffica como inversion un monta de S/ 72,272.82,
el mismo gue estd compuesta por:

CTEM] CONCEFTO IMPORTE
1 Fabricacion de castiffo reguiable y sisterna de ufias de
levante montacarga para adaptar a Cargador Frontal | 28,g950.60
CAT-038
2 Fabricacién Sistema de Unias de fevante tipo montacarga

porg adapiar o Cargador Frontal CAT-g50 5/ 21,700 ¥

} fabricacion de bastidor para izaje de durmientes para | 36,100.00

Grug,

3 Reparacion estructura porta escobas de Reguladora VO

110 ¥ Fabricacién de a4 dados de corredera de fampon. 17,221.82
TOTAL 72,271.82

Sotire el particuiar debemos sefalar gue los items 1,2 y 3 corresponden a herramientas

——————qguefueren fabricadas para poder mowvilizar los durmientes de concreto wtitizades para la
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construccion de la envieladura La foya — islay, sin la fabricacidn de estas herramientas el
trabafo de trastadar fos durmvientes de concreto hubiern sido mucho mds costoss v
tedioso.

El fiteral o) del articulo 5 de EL REGLAMENTO sefafa:

Articulo 6°.- Principios aplicables
Les principios aplicables a o actvacidn de fos Empreses Concesionarias y de
OSITRAN sor, entre otros, los siguientes.

a} Principio de eficiencia en {a inversian.

La inversién en la rehabilitacion v mantenimierte de la linea férrea se quiard por
la eficiencia en la asignacion de recursos, asf coma para alcanzar y maniener los
estindares de calidad, estdndares técnicos v otros requisitos establecidos por los
Confratos de Concesion (.}

Por elio, el Regulador debe evaluar bajo esta dptica, y teniendo siempre presente gue de
conformidad con fo establecido en el articulo 13 del Reglamento General de OSITRAN,

gue ef Regulodor, en su actuacion, debe buscar fa eficiencia en {a asignacion de recursos v

el logro de objetivos al menor costo para fa secredad en sy canjunto.

Como podemos apreciar las herramientas fabricadas para la cofocacion de los durmientes
tumplen fas dos candiciones estipulodas en ef Mecanismo de Liberacion de Pago, dado
gue fueron destinados exclusivamente para ef mantenimiente y rehabilitacidn de la Linea
Férrea v los servicios fueron recibidos en fa Linea Férren, por la cual, dichos importes
deberian ser reconacidas por el Regulador (. ).

“Senvicio de Personal Man Power, Servicio de Sequridad, Vidticos y Gastes Bancarias de
Finaneigcion: f...) OSITRAN se pronuncia con respecto a fos Servicios de Personal Man
Power, Serviclos de Seguridad, Vidiicos y Gustos Bancarios de  Financiacin
frespectivamente), sobre los cuales no acepta coma inversion los sigwientes imparies:

[fern Detolle Imparte 5.
|1 | Servicio Marn Fower L3645 09
2 | Servicio de Sequridad 267,910.5G
3 | Gastos Bancarios de Financiacidn _ . 2,950,558.91
TOTAL | 3,272,114.59

{...) segtn fo estipulado en flas NIC, las cuales son de aplicacion obfigatcria en ia
Republica Pervang, fos gastos sefalndas en el cuedro grecedente forman parte def costo
def activo, y por ende, deberdn de ser reconocidos como inversion para la Liberacion de
pago {..} les solicitamos tener presente la Carta de nuestros Auditores Externos —800
gue obra en el expediente, mediante la cval concluyen gue los servicias y los gastas de
financiacion forman parte integrante del costo de fo Enrieladura La foya — fstay™.

Lhguina-—en el punto 3.9 del INFORME se indica que no se reconoce la inversion
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correspondiente a un Motor Midravlico Charly Eaton (4503210283) por un monto de
5.5 6u1.07, debidn g gue no se precisa ef uso de este equipo para el mantenimiento de
via.

Sobre el particular debemeos de senalar gue dicho moter hidraulico fue adquirido para la
Reguladora de Balastro VO-109. Hemos adjuntado a nuesiro recurso de reconsideracion
como Anexo 8 fu SCL Mo. 105302 que sustenta dicha adguisicion (..

"Repuestos Equipos de Vine en el punto 3.10 del INFORME, se indica que na se acepta una
inversion ascendente a 5/ 211,066,286, seficlande que fos repuestos para Autovias,
Autocarriles y Equipos de Via no colifican coma inversion segon lo estipulada en ef
Reglnmento Apficable al Mecanismo de Liberacion de Pago.

Al respects, tal como lo hermos detallado en el presente Recurso, dichas inversiones si

ealifican para g fiberocion de pago par o gue en virud de o expuesto deberinn ser
aoegtadas por el QSITRANT

“Martenimiento: EL OSITRAN en el nurneral 3.12 def INFORME no arepta las inversiones
efectundas en servicios de mantenimiento y reparacion de Autovias, Autocarriles y
Equipos de Mantenimienta de Yia por un importe de 5/ 2932,020.85.

En diche informe, el Regquiador sednla que las inversiones de los repuestos de autovias y
autocarriles asi como los repuestos de maquinaria de via, no califican para la itberacion
de pago de la Retribucidn, lo cual imvolucra ef manienimiento de las vnidodes realizados
por terceros

Sobre ef particular v sequn lo expuesto en el presente recurso, queda demostraro gue el
OSITRANM debe reconocer dichas inversiones (... )%

“Servicio _de Personol: En el punto 3.13 del INFORME se anofiza tas inversiones
correspondientes a fa Mano de Obra de fos Contratistas de Via y Talleres, sefinlando gue
se encuentran trabajos relacionados o fa reparacidn de vnidades, (os cuales no califican
para {a liberacion de paga.

Sobre el particular y segin lo expuesto en el presente recurso, gueda demostrado que ef
OSITRAN debe reconacer dicha inversion fascendente a 5/ 116,345.43)"

‘Trenes de Trobajo. en el numeral 3.14 del INFORME, OSITRAN sefala que no puede
reconocer [nversiones realizadas en el afo 2008, Sin embargo, dichas inversiones si
califican plenamente como reconocibles en este periodp, para eflo, nos ratificamoes en
todos nuestros fundamentos expuestos e ef punto 2.1.4 del presente escrito, en [a
metlidn gue no existe fimitacion contractuval o reglamentaria que nos impida presentar
estas inversiones.

Por elfo solicitamos af OSITRAN reconocer fa inversiin ascendente a 5/ 28,655 03"

5 de los Argumentos del Recurso de Apelacion:
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# El Concesionario senala que las inversiones efectuadas en repuestos, materiales y
servicios personales, para el mantenimiento o reparacién de maquinarias v
equipos de wia cumplen con los supuestos establecidos en et numeral 12.1 del
articulo 122 del Reglamento aplicable al Mecanismo de Liberacién del Pago de ia
Retribucion Principal y de la Retribucion Especial en las Cancasiones Ferraviarias
del Centra y del Sur y Suroriente, en adelante al Reglamente, v, por tants, dichas
inversiones deben ser raconocidas. (Puntes Nos. 2.1.1, 2.2.2. 3.1.7, 2.1.8, 2.4.6 ¥

2210 del Recurso de Apelacidn.

12. Al respecto, de acuerdo a la definicién de Inversiones contenida en la cldusula 1.1* del
Contrato de Cancesion, se entiende por inversiones, los recursos del Concesionario
destinados exclusivamente a la rehabilitacién o mantenimiento de |a Linea Férrea,
excluyéndose de dicho concepto las inversiones realizadas utilizando Empresas
vVinculadas del Concesionario, y las remuneraciones del personal del Concesionario,

13. Por su parte, lz cdausula DECIMAS del Contrato de Concesion, establece que para
efectos de a liberacion de pago de la Retribucidn Principal y de fa Retribucion
Especial, el Concesionaric debera acreditar que efactivamente invirtio para la
rehabilitacion o mantenimiento de la Linea Férrea. Dichas inversiones, agrega la
norma contractual; se consideraran efectuadas en el momento que efectivamente se
instalen bienes o se reciban servicios en la Linea Férrea. Como es de verse, el Contrato
de Concesion no incluye los conceptos sefialados por el Concesionario (repuestos,
materiales y servicios personales para el mantenimiento yio reparacion de
maquinarias y equipos de via) coro inversinnes o desembolsos, para efectos del
meacanismo de liberacion del page.

14 Asi tambeén, eb articulo 12° del citado Reglamento, tampoco prevé que el

*1{ 1 Definiciones. Para los flnes del presenta Contrato, las Partes convienen qua los tmines que a sonlinracion so
sefialan tandran el siguante slgnificado:

inversiones: siqnificaran, para efectos del mecanlzme prevists en el nymeral $0.1 da este Contrato, los recursos del
Congesionario destinades excluslvaments a la rehabilitacion a mantenimiento de la Linea Férea, Se excluyen de esie
concepto fas Inversiones realizadas uflizando Empresas Vinculadas del Concesionario, entendiéndoss pol estge
ultimas a aquellas definidas ¢como tales por fas Bases, y las remyneraciones del persanal del Conceslonario.

® CLAUSHLA DECIMA: INCENTIVOS A LA INVERSION DEL GONCESIONARIO
10.1 Liberacidn del paga de la Relribucian Princlpal y de la Retribuckn Especial. Bl Consesionano podra dejar de pagar
iz Relribucion Princlpal v 13 Retribucitn Especial en mérilo 3 sus Inverslenes, de acuerdo a las siguientes reglag;

19.1.1 Durants los ginco primenss Afns de Concesion hasta la totlidad da los pagos gue comespondan por la
Ratibusidn Principal ¥ la Retribyglén Especial pedran ser dejades de pagar por el Concesionario en la medida Oue
realica wegrsiones. Bl Contesionano nuedard liberado de su ofligacidn de pagar cada 57 1.00 (Un Nueva 3al) que
cormespenda poy 13 Retibucidn Principal v fa Retibucion Espaclal a favor dal Concederte por cada 5. 1.00 (Un Nuavo
S0} que el Concasionaro sfactivamente acrad! ua fnvirtld la rehabilltasidn o mantanimlents de la Linaa
Eérrea. Las inverslones del Concasionanc se consideraran efectuadas en ol momanio en que sfectivaments so
instalen bienes o o reciban serviel Ia linoa férrea,

{..)IResalade y Subrayado agragado]

" Artfculo 12°.- Dasembolsos gue califlean para efectos dal mecan/smo de Liberacién del Pagp,
12.1 Califican para efectns del mecanismg Je Liberacisn del Pagn estabiecido por los Contratog de Concesian, log
desembolsos realizades por et Conceslonarle en rehabilitaclan y'o mantenlmianto de la Linga Fémrea, siempre que

Estos-curmpienreon las slgulentes condiciones:
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Concesionario pueda presentar para efactos de fiberacidn de pago, los gastos
incurridos (repuestos, materiales y servicios personales) para el mantenimiento yio

i) Sean destinados exclusivamente al mantenimiento v rehabilitacion de 4 Linea Fémea.
i} Llue los bienes o servigios, s¢ encuantren efectlvamentes instalados o se hayan recibido los sanvigos en fa
Linea Féreea,
12.2 Las actividades a las que =& puads aplicar el mecanisma de liberacion de page san las siguientes:
a]  Mantenimiento da la Linga Femea
* Mivelacidn y alineacidn de [ via
v Perfilado y reforzamiants o2 Eludes
= Cambio de durmientes
= Ajuste periddico de los elemantas de fijasian
= _Mantenimiento de juntas y lubricadoras da riel
=" Lubricaclén de edisas
“ Limpieza de cunalas ¥ alcantarillas
* Mantenimiento da dasvlos de cruzamianto y cambios conectados 3 la via principal
* Mantenimlento v desquinchado de tineles
* Mantenimiento de puentes
* Raparacién y impleza de cambios v cruzadas
* Manterimlanto de la safiallzacion y de las instalaciones de segundad
= Limpieza da la Linea Fémea afactada por accicn do la naturaleza o siniestros,
4 Rehabilitacion da la Lines Férea
“Construccidn de Linea Férrea, desvios de cruzamients ¥ C2rr bios conectados a la via principal.
Conatruccidn o raconsfruction de puentes v lineles dentro de rea matriz de |z concasiin.
Reconstrucrion del pasfil de la via.
Cambio de slamanlos de Linea Férrea.
Adisidn o colocackdn de ba'asto nuava.
Defensa de terraplenes: encauzamilantt de rios, muros de contencion, gaviones y slmilares.
Conglruccion de cunatas v alcantarillas.
Reconstrugsion de partas de [a estructura metdlica o de coneredo da los puentes,
Reemplazo de cruzadas.
Instalacitn de sefalizagldn de 1z Linea Fémaa.
Elaboraelin de expedientas Wenicos de obra.
Qbras civiles nacesarias para la Linea Fémaa

12.3 Para efectos de I2 aplitacion del mecanismo de liberacién de page. califica la ingtalacion de los siguienles bignes
¥ Ios servicios utilizadns en el mantenimients v rehabilitacion de la Lines Férrea:
i Malesiales v suministros

' Rieles v accosnros,

. Durmientes y accasorios.
- Balasto.

- Yigag.

= Cruzadas y apcesorics.

n

Combustibles ¥ lubricantes que reguiere la maguinarla Y &l equipo utilizade en e mantenimients v
rehabilitacion da ia via.
. Heramiantas,
. Materdzles de conslruccion.
ii. Mana de abra directa utilizads en el mantenimients y rebabillacicn da ta Linea Femea de tercaros, distintes o
empresas vinculadas y al personzl de la Empresa Concaslonarla.
i, Adquisle|én yfo reposleidn de magulnarka ¥ equipo con un valor individual, ng mayor de cinco (5]
Unidades Impositivas Tributarias, sin Inclulr 2l knpuesto General a las Yentas.

Iw. Utilizacién efectiva, segun horas-mdagquina, da madulnaria y equipe ferraviario, con un valor Individual
maycr de cinco (S) Unidades Impositivas Tributarlas, $in incluir & Impuesto General a las Yantas,
- Maguinas rameadoras ¥ cambiadorag de durmianies.
- Miveladaoras.
L] EqQuipd da srcarmilar.
. Perforadoras de denmientas.
L] Tiraleneras.
- Lubiricadaras de riglas.
. Cortadora da rigfes.
L] Equipe de movimlents de Herra destinado al mantenimiento ¥ rehghbilitacion de la Linea Fémea.
- Otros.
¥, Leasing por maguinara y equipo con o sin opoion de compra, induido sl pago de la ppoion de compra.
vi. IMilizacién del material rodants: autovias v trenas de rabajo destirados para el mantenimients v

retrabiitacion da la Linea Férrea.
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reparacion de la maquinaria y equipos de via, como inversiones para efectos del
mecanisma previsto para |a liberacion del pago, contemplado en |la davsula DECIMA
del Contrato de Concesion,

15. El literal d} del articulo 13° de dicho Reglamento establece que, entre otros, no
califican para efectos de la aplicacién del mecanismo de liberacién de pagoe
contemplado en la Cldusula Décima del Contrate de Concesion, la compra de bienes
gue ne han sido instalados o de servicios que no han sido recibidos en la Linea Férrea,
como es el caso de les repuestos, materiales y servicios personales para el
mantenimiento y/o reparacion de maguinanas y equipos de via, [os cuales no han sido
instalados o recibidos efectivamente en |a Linea Férrea, sino en equipos o maguinartas
de via, que si bien, estan dedicados en exclusividad a la Linea Férrea, esto no hace que
se le pueda equiparar con la Linea Férrea.

16. De lo anteriar, se tiene que tanto el Contrato de Concesicn como el Reglamento ro
incluyen la adquisicion de repuestes, materiales y servicios para el mantenimiento yfo
reparacion de maquinarias y equipos de via, por mas que los mismos sean utilizadns
exclusivarnente en la rehabilitacién yfo mantenimiento de la Linea Férrea, como
inversiones para efectos de fa  aplicacion del mecanisma de liberacidn de pago
previsto en |a Clausula Décima del Contrato de Concesién,

17. El Reglamento contiene uma epumeracion taxativa y no envnciativa, de los
desermbolsos del Concesionario que califican para efectos del mecanismo de
liberacion de page. En consecuencia, es juridicaments inviable que se integre a dicho
Reglamento, los repuastos, rmateriales v servicios para el mantenimiento vfo
reparacién de las maquinarias y equipos de via como plantea el Concesiconario.

18. Por ellg, dichas inversiones o desembolsas al no encontrarse efectivamente instalados
en |a Linea Férrea ni los servicios recibidos en ésta, no cumplen con las condiciones
estabtecidas en el numeral 12.1 del articulo 12 del Reglarnento v, por ello, no pueden
ser reconocidos como desembolsos que califiquen para efectos del mecanismo de
libaracién del pago.

13. De otro lado, el Concesicnario también cita algunos prenunciamientos emitidos por
OSITRAM, con relacién al reconccimiento de inversiones, los cuales sefiala que
generaron predictibilidad sobre este criterio al administrado, al aceptar como
inversion para la liberacién de pago, los repuestos utilizados en la reparacidn v
mantenimiento de los equipos de via, constituyéndose en pronunciamientas previos
del Regulader. Asimismo, refiere que EL INFORME (ver cita No. 2) confunde
totalmente el Principio de Predictibilidad con el requisito de Publicidad establecido en
el articule g1 de {a Constitucién Politica del Pery.

z0. Sobre el particular, conviene acotar que el Principio de Pradictibilidad® contenido en la

" 1.15. Princlpio de predictibilidad. - La autorigad administrativa debera brindar 2 los administrados o sus representantes
——e——infornaciiaverazeompleta v confiablie sobre cada 1Rmite, de modo tal qua a su inicio, el administrade pueds tener
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Ley N® 27444, Ley del Procedimiento Administrativa General, en lo sucesiva LPAG,
establece que la auvtoridad administrativa debe brindar a los administrades
informacién veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su
inicio el administrade pueda tener una conciencia certera de cudl serd el resultado fue
se obtendrd.

21. De lo anterior fluye que, el Principic de Predictibilidad tiene das finalidades. La
primera, es permitirle al administrado pader determinar previamente el posible
resultado de un procedimiento, o cual le permitird elaborar los mecanismos de
defensa mas adecuados para sus intereses. La Segunda, es desincentivar Iz
presentacion de solicitudes sin mayor efectividad o legalidad pues el administrado
podra conocer con cierta certeza la inviabilidad de su peticidn,

22. En el caso abordado, la informacién veraz, completa v confiable, aplicable al
rnecanismo de liberacidn del pago previsto en la Cliusuia Décima del Contrato de
Concesion, se encventra en ¢l Reglamento de Liberacién de Pago. Dicha norma
Requlatoria fue dictada —en ejercicio de su funcidn normativa®-- por el Consejo
Directivo de OSITRAN, para dar mayar predictibilidad® al accionar del Regulador
sobre {a materia. En esa linea, no se habria inobservado la predictibilidad de las
decisiones del regulader, como afirma el apelante.

23. Mas aun, el numeral 2.5 del articulo v del Titule Preliminar de la LPAG, concordante
con el nurmeral 1 del articulo V1 del citado cuerpo narmativo, establece que son fuents
del Procedimiente Administrativo, las resoluciones emitidas por la Administracidn a
través de sus tribunales o consejos regidos por sus leyes especiales, establecicndo
triterios interpretativos de alcance general, que deben estar debidamente publicados.
Dichas decisiones --afiade la norma-- generan precadente administrativo, agotan la
via administrativa y no pueden sar anuladas en sede Administrativa.

24. Evidenternente, lus pronunciamlentos previos emitidos por el Regulader no se
constituyen en precedentes administrativos. El articulo 8 dal Reglamento de

una coadiencia bastante certera de cudl serd el resuitade final qua ge obiendra.

" De acuerdo a lo previsto en el articuls 3¢ de |a Ley N* 27332, Lay Marco da los Qrganismos Reguiadores de los
Servicios Piblicos, ta Puncidn Nommativa de los Orzarismos Reguladures comprende: La faculaz de distar en el
gnbilo ¥ en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimlentos 3 su
farge, otras de cardcter general y mandates u etras nomias de cardctar parficular refaridas 3 Intereses, obligaciones o
derechos de 135 entidades o actividades supervisadas ¢ de sus usuarios,

¥ Digha circunstancls, sa desprande del numeral "2 Efectos Esperados”, de la Exposicion de Molivos del Reglamento
para Iz Likeracion dg Pago:

"2, Efectors esparados

£l Reglamanin recoge fa experioncia acwmitada por OSITRAN durants fos dllimos gz, 8h la caffcecion da
WvRrsionNos pars efectos de la fiberacion de FEQO o8 la reirbucion principal v especial. BN tal sentida, un orimear efacta
egporady el presente regismonio 65 o de dar mayor predicilbllidad af a oitar da OSITRAN respacto de fos
critariog uliirados y procodimientos sobvr dichas matenias,

" Articulo B%.- Verificaclén Pastsror.
OSITRAN estd facultado para efectuar la verficacion pesienor de lag liberaciones de page de la Reblbusion Principal y
f i#l aprobadas. Diches venficaciones pedran ser fsleas, documantarlas. asi coma vanficaciones do
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Liberacidon de Pago, establece que OSITRAN estd facultade para efectuar la
verificacion posterior de la Liberacidn de Fago de la Retribucion Principal v de la
Retribucion Especial aprobada. Ademas de ello, el articule ¢* del citade instrumento,
gstablece que esa facultad vence al término de los cinco (5) afos calendario, contados
desde el 1° de enero dal afio siguiente a |a aprobacion de |a solicitud de liberacion de
pago en tltima instancia administrativa.

25. En ese sentido, lo afirmado por el Concesionario, en relacidn al reconocimiento de
inversiones ¢ desernbolsos efectuadas en repuestas, materiales v servicios personales,
para el mantenimtente y/o reparacion de maquinarias ¥ equipos de via, carece de
sustento legal y, por tanto, no resuitando armparable.

» El Concesionario presenta inversiones bajo los conceptos: "Material de Via"
(pagus realizados a TISUR por almacenaje y ocupacian de mures), “Servicios de
Terceros” (Fabricacion de Herramientas para traslado de durmientes) y "Servicias
de Parsonal Man Power, Semvicio de Seguridad, Viaticos y Gastos Bancarios de
Financiacion”, amparado en el Principio de eficiencia en la inversién y citando,
para el efecto, el articulo 129 del Reglamenta. {Puntos Mos, 2.1.3, 2.3.8y 2.1.5 da|

Recurso de Apelagidn),

26. En este extremo, cabe senalar que el Principio de eficiencia en la inversidn, invocado
por el Concesionario, contenido en el literal a) del articulo 62 del Reglamente, debe
leerse de manera concordada con las disposiciones contenidas en el articulo 122 de
dicho Reglamente {Calificacion de los Desembolsos), esto es, que las inversiones
presentadas para el mecanisma de liberacién del page, praviamente cumplan con las
dos condiciones establecidas, en este dltimo articule, gue son: i) Sean destinados
exclusivamente al mantenimiento y rehabilitacian de la Linea Férrea v i) Que los
bienes o servicios, se encuentren efectivamente instalados o se hayan recibido los
servicios en la Linea Farrea.

27. Respecto del cuomplimienta de las condiciones antes referidas, las inversiones
presentadas por el Concesionario, tales como: almacenaje y ocupacion de muros en
TISUR, fabricacidn de harramientas para el traslade de durmientes, v servicios de
personal de Man Power, servicios de seguridad, wviaticos y gastos bancarios de

l3s precios de mearcade vy calldad da los bignes y servicios ulilizados. enire ofros elementos probatorios, 8 efectns que
estoa s2 gjursten @ 1o establecido en los contratos da congasiting, I0s pringipios aplicables y en tas normas establecidas
por &l prasante Reglamento.

En el caso que come resuliadn de |a verficacion posterior se determine qua |a libaracidn da pago aprobada, no eumplid
con ke requisilos y principios establecides en el prasante reglamenty, OSITRAN procedserd a notificar a i3 empresa
concasionarla el manto de |as retribuciones dejados de pagar, junto con los Intereses comespondientes, sin perfjuitio de
las sanciones que establece ¢ Reglamento de infractiones y Banciones de OSITRAN v & Conlrato da Goncesidn,
sagun sed el caso.

" Articulo 9°.- Prascripelén de [a Facultad de verificacidn posterior

La fzoulted de venficasion posteror por parte do OSITRAN, & gue hage efarencia el articule 8%, venoe al teming de los
15 afies calendarlo, contados desde el 1" de enero de: afio siguienta a la aprobacion da la sollciud de liberaclén de
pageo en Ullma Instancia administrativa. Yencido el plazo astablecidn sin gue OSITRAN haya Inlclado un proceso de
verficacidn postedor, dicha facultad no podra =er ejercida por OSITRAM.
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financiacién, resulta claro y evidente que no se encuentran instaladaos efectivamente
en |a Linea Férrea, ni que asos servicios fueron recibidos en |a Linea Férrea, es por ello,
que dichas inversiones no cumplen con la sequnda condicidn del numeral 12.1 del
articulo 12° del Reglamento v, por tanto, no califican para efectos del mecanismo de
liberacién del pago.

28. Por ellg, no calificande dichos desembolsos para el mecanismo de liberacion def pags,
tampoco carrespande invocar el Principio de eficiencia en la inversidn ¢como sustento
de los mismes.

2g. Adicionalmente, el apelante no brinda rmayor argumentacion respecto de los
desembolsos realizades en el almacenaje y oeupacion de muras en TISUR, en los
servicios del personal Man Power y servicios de sequridad, asi como en los gastos
bancarios de financiacidn, que presenta para acogerse al mecanismo de liberacion del

pago.

30. En base a lo anterior, la pretensicn del Concesionaria relativa a este punto también
debe ser desestimada.

¥ El Concesionario presenta inversiones bajo los conceptos: “Mano de Gbra FT
Diciembre 2008" y “Trenes de Trabajo”, correspondientes a periodos anteriores a

rarzg — setiembre 2009, (Puntos Nos. 2.1.4 v 2.3.31 da| Recurso de Apelacion).

31. Eneste puntg, el Concestonario sefiala que ninguna de las disposiciones contractuales
citadas por el Regulador impide o limita la presentacién de inversiones de periodos
anteriores, come es el caso de las inversiones efectuadas en Mano de Obra FT
Diciembre 2008 y en Trenes de Trabajo.

32. El numeral 10.1.4 de la clausula 100 del Contrato de Concesién® establece que an las
oportunidades que corresponda el Pago de las Retribuciones Especial y Principal, el
Concesionario cormunicara al Concedente y a OSITRAN su decision de acogerse al
mecanismo de liberacidn del pago. En el presente caso, &l Concesicnario ha solicitado
|z liberacion de page de la Retribucién Especial, correspondiente al periode marzo -
setiembre del zoog.

33. De la lectura de la citada clausula, no se advierte que el Concesionario deba presentar
Unicamertte inversiones ¢ desembuolsos efectuados en el mismo periodo en el cual
solicita la liberacidn del pago de Ia retribucidn, como se sefiala en la Resolucion
materia de apelacién, pues solo dispane que, en caso decida emplearla (acogerse al

¥ 1014 En kas oportunidades que curesponida e pagn de la Retibuclen Especial y en las que corespenda € Pago

de a Retrirucicdn Pringipal, el Concesionana deherd comunicar al Concedante v 8 OS5I TRAN su decision de elencer [as

facultades que le conceden lee numerales 1011 y 10.1.2. da este Conttals, En caso dedida empleadas, dabard

presentar al Concedente v a8 OSITRAN toda la infermacion o documentacian sustentatana que resulte necesana o
et
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mecanismo de liberacidn del pago), deberd presentar toda la informacidn vio
documentacion sustentatoria, esto estd referidn a las inversiones o desemnbolsos
realizados, seqin lo estipulado en los numerales 16.2.1 v 10.1.2  del Contrato de
Concesian.

El numeral 10.1.1 del Contrata de Concesion, refiere que: " . &l Concesionario quedard
liberado de su obligacidn de pagar cada 5/. 1.06 {Un Nuevo Soff gue corresponda por la
Retribucién Principal y fa Retribucidn Especial o favor det Concedente por casa S/ 1.00
(Ln Nuevo 5Sol) que el Concesionario efectivamente acredite que invirtid para o
rehabiitacidn o mantenimiento de la Linea Férrea...”, esta férmula es repetida en el
numeral 10.1.2. Conforme se aprecia, dicho numeral no contiene disposicion relativa a
la fecha en que el Concesionario deba efectuar las inversiones que posteriormente
presentara para acogerse al mecanismo de liberacion de! pago.

De igual manerg, el articulo 162 del Reglamento dispone- "Las empresas concesionarias
deberdn presentar ante OSITRAN y ante el Concedente, dentro de {os plazos previstas en
fos respectivos Contratos de Concesidn, una solicitud para la aplicacion del mecanisme
de liberaciin de pago de la Retribucidn Principal y de la Retribucidn Especial”, Dicho
articulo Unicamente precisa las fechas en que el Concesionario debe presentar su
solicitud para la aplicacion del mecanisrno de liberacién del page, sin contener detalle
sobre la fecha en que deban efectuarse las inversionas o desembolscs, que
posteriorrmente presentard para acogerse al mecanismo de liberacidn del pago.

Coma se aprecia, de los dispositivos legales y contractuales antes referidos, no existe
limitacién, respecto de las fechas en que se efectuaron las inversiones, gue
posteriormente seran presentadas por el Concesionario, para efectos da acogerse al
mecanismo de liberacion del page, estableciendo el Contrato de Concesion que la
comunicacion del acogirniento deberd realizarse en las oportunidades que
corresponda el pago de la Retribucién Especial y de la Retribucion Principal.

Por ello, las inversiones o desembolsos presentados por el Cancesionario bajo los
conceptos Mano de Obra FT Diciembre 2008 y Trenes de Trabajo, correspondientes a
pericdos anterieres a marzo - setiembre 2ooo, compliendo con las condiciones
establecidas en el numeral 12.1 del articulo 12° del Reglarnento, corresponde ser
reconocidas como inversiones o desembolsos que califican para efectos del
rmecanismo de liberacion del pago, sin importar la fecha en que dichas inversiones
fueron efectuadas por el Concesionario, por ro encontrarse estipulado ni el marco del
Contrato de Concesion, ni en la legistacion sobre la materia.

En ese sentidn, corresponde reconocer las inversiones o desemhbolsos efactyados por
el Concesionario, bajo los conceptos Mano de Gbra FT Diciembre 2008 v Trenes de
Trabajo, por los montos de 5/, 16,128 .65 y S{. 28,655.02, respectivamente.
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IV. CONSIDERACIONES FINAEES:

39. El Contrato de Concesidn v el Reglamento para la Liberacion del Pago no incluyen a
los repuestos, matertales y servicios personales utifizados en las maquinarias vy
equipos de via, para efectos de la liberacién de pago de la Retribucion Especial, que el
Concesionario esta obligade a pagar al Concedente, por [0 que no resulta amparable
este extremo de su apelacion.

§0. Mo es factible aprobar el monto impugnade por conceptos de Material de Via (pagos
realizados a TISUR por almacenaje y ocupacion de murosh, Servicios de Terceros
(Fabricacidn de Herramientas para traslado de durmientes) y Servicios de Perscnal
Man Power, Servicio de Sequridad, Viaticos y Gastos Bancarics de Financiacién, por
no cumplir con fas condiciones establecidas en el numeral 12.1 del articulo 120 del
Reglamento para la Liberacidn del Pago.

41. Corresponde  reconocer las  inversiones o desembolsos efectuados por el
Concesionario, en facha anterior al pericdo marzo — setiembre 200, bajo los
conceptos Mano de Obra FT Diciernbre 2008 y Trenes de Trabajo, por los montos de
5. 16,128 649 y 5f. 28,655.02, respectivamente.

42. La Gerencia de Supervision es competente para iniciar las acciones de verificacidn
posterior que carrespondan, de acverdo al marce juridico vigente.

POR LO EXPUESTO y en merito a las atribuciones y funciones previstas en la Ley Mo
26917, Ley de Creacion de OS5ITRAN, concordante con la Ley M® 27332, Ley Mareo de los
Organismo Reguladores, asi como o establecido en el Reglamento General de OSITRAN,
aprobado par Decreto Supreme N? gg4-2006-PCM, v en virtud a lo dispuests en el
Reglarmento de Liberacién de Pago, aprobado por Resolucidn de Consejo Directive No ga-
2006-CD-05ITRAN;

SE RESHUELVE:

PRIMERO.- Declarar FUNDADQ EN PARTE el Recurso de Apelacion formulado por
FERROCZARRIL TRAMSANDING S A, contra la Resolucion de Gerencia de Supervision N2 o3-
201a-G5-0SITRAN, an el extremo de recanocer, para efectos del mecanismo de liberacian del
page de la Retribucidn Especial del pariodo marzo — setiembre 200g, contemplado en |a
ctausula Décima del Contrato de Concesion, el monte adicional de 51 .44,783.71 (Cuarenta y
Cuatro Mil Setecientos Ochenta v Tres y 715100, Nuevos Soles), por las inversiones o
desembolsos efectuados en Mano de Obra FT Diciembre 2008 (5. 16,128.69) y Trenes de
Trabajo (5. 28,655.02).

SEGUNDO.- El nuevo monto total que califica para la liberacidn de pago de la Retribucian
Especial del periodo marzo - setiernbre 2009 asciende a 5/, 77'513,832.55 {Setenta y Siete
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Millones Quinientos Trece Mil Cchacientos Treinta y Dos y 5200 Nuevos Soles), del monto
total solicitado de 5f. 82'484,004.85 {Ochenta y Dos Millones Cuatraciertos Qchenta y Cuatro
Mif Cinco y Bgf100 Nuevos Soles).

TERCERO.- Declarar agotada la via administrativa con la presente Resclucién, no
procediendo ningun Recurso en esta via.

CUARTO.- Notificar la presente Resolucidn 3l Concesionaric FERROCARRIL
TRANSANDINOS.A. Asimisima, hacerfa de canocimiento de la Gerencia de Supervisidn para
los  fines correspondientes, y autorizar su poblicacién en el Portal Institucional
(www. ositran.gob pe), conforme a la normatividad vigente.

Registrese, Comuniquese y Publiquese.
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